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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 214/04

4 Sa 839/03
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
24. Februar 2005

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 24. Februar 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert und Schmitz-
Scholemann sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Roeckl und Schierle fir Recht er-

kannt:

1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Hamm vom 27. November 2003 - 4 Sa 839/03 -
aufgehoben.
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2. Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten der Revision - an das Landes-
arbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber eine ordentliche, auf betriebsbedingte Griinde ge-

stltzte Kiindigung.

Die bei Klageerhebung 54 Jahre alte Klagerin trat im Jahre 1966 als Buro-
kauffrau in die Dienste der E GmbH in H, Uber deren Vermégen 1997 das Konkurs-
verfahren eréffnet wurde. Aus diesem Verfahren gingen als Rechtsnachfolgerinnen die
E A GmbH (im Folgenden: Armaturentechnik), die E M GmbH (im Folgenden: Press-
werk) und die E E GmbH (im Folgenden: Engineering) hervor. Die drei Unternehmen
standen unter einheitlicher Leitung und hatten einen gemeinsamen Betriebsrat sowie
eine gemeinsame kaufmannische Verwaltung, angesiedelt bei der Armaturentechnik.
Zu dieser stand die Klagerin bis zur Kiindigung im Arbeitsverhaltnis. Uber die Vermé-
gen aller drei Auffanggesellschaften wurden durch Beschliisse des Amtsgerichts vom
1. August 2002 Insolvenzverfahren eréffnet. Der Beklagte wurde zum Insolvenzver-

walter aller drei Schuldnerinnen bestellt.

Mit Schreiben vom 7. August 2002 teilte der Beklagte dem ,Betriebsrat der E-
Gruppe“ mit, es habe sich weder fur die Armaturentechnik noch fur die Engineering ein
Ubernehmer gefunden. Samtliche zu diesen beiden Unternehmen bestehenden Ar-
beitsverhéltnisse werde er deshalb kiindigen. Dagegen habe sich fur die ,Produktions-
statte in der FarberstralRe“ (Presswerk) ein Kaufinteressent gemeldet, der allerdings
nur bei einer Reduzierung der Belegschaft auf 12 bis 13 Mitarbeiter zur Ubernahme

bereit sei.

Der Beklagte kiindigte in der Folge allen Arbeithehmern der Armaturentechnik,
darunter der Klagerin mit Schreiben vom 15. August 2002, zum nachstmaéglichen Ter-
min.

Unter den mit Schreiben vom 15. August 2002 gekilindigten Mitarbeitern der
Armaturentechnik befand sich auch die kaufmannische Angestellte Frau B. Frau B ist
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sechs Jahre junger als die Klagerin und weist eine um neun Jahre geringere Beschafti-
gungszeit auf. Sie wurde vom Beklagten im Zusammenhang mit der Kiindigung riick-
wirkend ab 1. August 2002 auf die Gehaltsliste des weiter gefuhrten Presswerks ge-
setzt und auf dieser Grundlage weiterbeschaftigt.

Die Klagerin halt die Kindigung fur unwirksam. Die Armaturentechnik habe
mit den beiden anderen Schuldnerinnen einen Gemeinschaftsbetrieb jedenfalls hin-
sichtlich der Verwaltungstatigkeiten gebildet. Der Beschéftigungsbedarf fur sie sei nicht
entfallen. Es habe eine soziale Auswahl stattfinden mussen, bei der ihr gegeniber
Frau B, mit der sie vergleichbar sei, der Vorzug gebuhrt habe. Der Betriebsrat sei nicht
ordnungsgemal angehdrt worden, weil eine Reihe von Sozialdaten in der nachge-
reichten Liste falsch gewesen sei und im Ubrigen die kaufménnische Verwaltung nicht
endgultig eingestellt worden sei, sondern, wie sich an der Beschaftigung von Frau B

zeige, teilweise fortgefuhrt werde.
Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien
nicht durch die Kundigung des Beklagten mit Schreiben vom
15. August 2002 beendet worden ist.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Der Beklagte halt die Kiindigung fur wirksam. Sie sei durch dringende betrieb-
liche Erfordernisse, namlich die Stilllegung des Betriebs der Armaturentechnik ge-
rechtfertigt. Die Produktion sei zum 10. September 2002 eingestellt, letzte Abwick-
lungsarbeiten seien bis zum 30. September 2002 erledigt worden. Auf die Fortfihrung
des Presswerks kénne sich die Klagerin nicht berufen, weil es sich insoweit um ein
rechtlich und wirtschaftlich selbstédndiges Unternehmen gehandelt habe. Deshalb habe
die Beschaftigung von Frau B keinen Einfluss auf die Wirksamkeit der gegeniiber der
Klagerin ausgesprochenen Kindigung. Die Méglichkeit der VerduRRerung des Press-
werks habe sich erst nach Kiindigung ergeben. Die Ubernahme sei letztlich zum
1. April 2003 erfolgt. Die Anhérung des Betriebsrats sei nicht zu beanstanden.

Das Arbeitsgericht hat nach dem Klageantrag erkannt. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Klage abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revi-
sion begehrt die Klagerin Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur
Zuruckverweisung des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung wie folgt begrindet: Die
Kindigung sei durch dringende betriebliche Erfordernisse gerechtfertigt, weil der Be-
trieb der Armaturentechnik unstreitig stillgelegt worden sei. Die Notwendigkeit einer
unternehmensubergreifenden Sozialauswahl entfalle im Gemeinschaftsbetrieb aner-
kanntermaf3en auch dann, wenn bei Ausspruch der Kiindigung greifbare Anhaltspunkte
daflir bestiinden, dass der Betriebsteil, in dem der Gekundigte beschaftigt wird, zum
Kundigungstermin stillgelegt werde. Im vorliegenden Fall gehe es nicht um die Weiter-
beschéftigung bei der Schuldnerin Armaturentechnik, sondern in einem anderen Teil-
betrieb des ehemaligen Gemeinschaftsbetriebs. Hier stelle sich nicht das Problem der
Sozialauswahl, sondern es gehe darum, ob die Klagerin auf Grund ihrer Tatigkeit dem
Presswerk zuzuordnen gewesen sei. Das sei nicht der Fall gewesen. Sowohl Frau B
als auch die Klégerin hatten fur den gesamten ehemaligen Gemeinschaftsbetrieb ge-
arbeitet. Das Direktionsrecht des Beklagten habe die Umsetzung der Klagerin in das
Presswerk nicht erlaubt. Deshalb habe der Beklagte zwischen der Klagerin und Frau B
frei wahlen kénnen.

B. Dem stimmt der Senat nur in Teilen der Begriindung zu. Ob die Kiindigung
das Arbeitsverhaltnis der Parteien beendet hat, steht noch nicht fest.

l. Die Kundigung ist durch dringende betriebliche Erfordernisse iSd. § 1 Abs. 2
KSchG bedingt. Darin folgt der Senat dem Landesarbeitsgericht im Ergebnis.

1. Zu den dringenden betrieblichen Erfordernissen gehért die Stilllegung des
gesamten Betriebs durch den Arbeitgeber. Unter Betriebsstilllegung ist die Auflésung
der zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bestehenden Betriebs- und Produktions-
gemeinschaft zu verstehen, die ihre Veranlassung und zugleich ihren unmittelbaren
Ausdruck darin findet, dass der Unternehmer die bisherige wirtschaftliche Betatigung in
der ernstlichen Absicht einstellt, die Verfolgung des bisherigen Betriebszwecks dau-
ernd oder fur eine ihrer Dauer nach unbestimmte, wirtschaftlich nicht unerhebliche
Zeitspanne nicht weiter zu verfolgen (st. Rspr. BAG 18. Januar 2001 - 2 AZR 514/99 -
BAGE 97, 10; 9. Februar 1994 - 2 AZR 666/93 - AP BGB § 613a Nr. 105 = EzA BGB
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§ 613a Nr. 116; 22. Mai 1986 - 2 AZR 612/85 - AP KSchG 1969 § 1 Konzern Nr. 4 =
EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 22). Der Arbeitgeber ist allerdings nicht gehalten,
eine Kundigung erst nach Durchfuhrung der Stillegung auszusprechen. Es kommt
auch eine Kiindigung wegen beabsichtigter Stilllegung in Betracht. Wird die Kiindigung
auf die kunftige Entwicklung der betrieblichen Verhaltnisse gestitzt, so kann sie aus-
gesprochen werden, wenn die betreffenden betrieblichen Umsténde greifbare Formen
angenommen haben. Solche greifbaren Formen liegen vor, wenn im Zeitpunkt des
Ausspruchs der Kindigung auf Grund einer verninftigen, betriebswirtschaftlichen Be-
trachtung davon auszugehen ist, zum Zeitpunkt des Kiindigungstermins sei mit einiger
Sicherheit der Eintritt eines die Entlassung erforderlich machenden betrieblichen Grun-
des gegeben (BAG 27. November 2003 - 2 AZR 48/03 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale
Auswahl Nr. 64 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 128; 12. April 2002
-2 AZR 256/01 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 120 = EzA
KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 118; 18. Januar 2001 - 2 AZR 514/99 -
BAGE 97, 10; 10. Oktober 1996 -2 AZR 477/95 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbe-
dingte Kindigung Nr. 81 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 87; 22. Mai
1997 - 8 AZR 101/96 - BAGE 86, 20).

2. Wird einer der einen Gemeinschaftsbetrieb bildenden Teile stiligelegt, so ist
die Kiindigung gegeniber den Arbeithehmern dieses Teils durch dringende betriebli-
che Erfordernisse bedingt (vgl. BAG 27. November 2003 - 2 AZR 48/03 - AP KSchG
1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 64 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 128), wenn - was regelmaRig der Fall ist - mit der Stilllegung des Teils auch die
Auflésung des Gemeinschaftsbetriebs, insbesondere der einheitlichen personellen

Leitung verbunden ist.

3. Allerdings blieb die einheitliche Leitung im vorliegenden Fall erhalten und wur-
de vom Beklagten ausgetbt. Der Beklagte nutzte die in seiner Person fur die - an sich
getrennten - Vermdégensmassen aller drei Schuldnerinnen zusammenflieBende Lei-
tungsmacht einheitlich. Dadurch erhielt er die vor Insolvenzeréffnung bestehende ein-
heitliche Leitung aufrecht und vermied die durch die Eréffnung des Insolvenzverfahrens
uU eintretende Auflésung des Gemeinschaftsbetriebs (vgl. BAG 5. Mérz 1987 - 2 AZR
623/85 - BAGE 55, 177). lhren deutlichsten Ausdruck findet die vom Beklagten fir alle
Schuldnerinnen fortgefihrte gemeinsame personelle Leitung in der Umsetzung von
Frau B. Dass bei faktischer Fortfihrung der einheitlichen personellen Leitung der Ge-

meinschaftsbetrieb als Bezugsrahmen arbeitsrechtlicher Pflichten bestehen bleiben
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kann, hat das Bundesarbeitsgericht auch in anderen Fallen angenommen
(11. November 1997 - 1 ABR 6/97 - AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 42 = EzA BetrVG 1972
§ 111 Nr. 36).

4, Gleichwohl liegt ein betriebsbedingter Kiindigungsgrund vor. Voraussetzung
fur die Betriebsbedingtheit einer Kindigung ist nicht der Wegfall des konkreten Ar-
beitsplatzes, sondern die Verringerung des Beschéaftigungsbedarfs fur bestimmte Ta-
tigkeiten. Der Beschaftigungsbedarf im Bereich ,kaufmannische Verwaltung®, in dem
die Klagerin tatig war, hat sich durch die SchlieBung der Produktion der Armaturen-
technik und die SchlieRung der Engineering in der Weise verringert, dass er nur noch
im Umfang einer Arbeitskraft fortbesteht. Die Frage, welchem der in diesem Betati-
gungsbereich beschéftigten Arbeitnehmer zu kundigen ist, ist demgegeniber eine Fra-

ge der Sozialauswahl.

Il. Ob die Kundigung nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG sozial ungerechtfertigt ist,
weil der Beklagte bei der Auswahl der Klagerin als der zu Kindigenden soziale Ge-
sichtspunkte nicht ausreichend bertcksichtigt hat, kann noch nicht festgestellt werden.
Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts war der Beklagte aber zu einer

Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten verpflichtet.

1. Die Auffassung des Landesarbeitsgerichts, das Direktionsrecht des Beklagten
habe nicht die Befugnis umfasst, der Klagerin die Frau B zugewiesene Arbeit zu Uber-
tragen und deshalb sei die Klagerin nicht mit Frau B vergleichbar, teilt der Senat nicht.
Vielmehr war der Beklagte berechtigt, der Klagerin die betreffenden Tatigkeiten zuzu-

weisen.

a) Nach der stédndigen Rechtsprechung des Senats bestimmt sich der Kreis der
in die soziale Auswahl einzubeziehenden vergleichbaren Arbeitnehmer in erster Linie
nach arbeitsplatzbezogenen Merkmalen, also zunachst nach der ausgelbten Tatigkeit
(5. Dezember 2002 -2 AZR 697/01 - BAGE 104, 138; 17. Februar 2000 -2 AZR
142/99 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 46 = EzA KSchG § 1 Soziale Aus-
wahl Nr. 43). An einer Vergleichbarkeit fehlt es, wenn der Arbeitgeber den Arbeitneh-
mer nicht einseitig auf den anderen Arbeitsplatz um- oder versetzen kann (5. De-
zember 2002 - 2 AZR 697/01 - BAGE 104, 138; 17. Februar 2000 -2 AZR 142/99 -
aa0).
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b) Durch Eréffnung des Insolvenzverfahrens war der Beklagte Arbeitgeber der

Klagerin geworden. Die Tatigkeit der Klagerin umfasst auch diejenigen kaufmanni-
schen Verwaltungsarbeiten, die sich auf das Presswerk bezogen. Auch die vorherige
Arbeitgeberin der Klagerin, die Insolvenzschuldnerin Armaturentechnik, war berechtigt,
der Klagerin eben diese Arbeiten zuzuweisen. Das Landesarbeitsgericht hat insoweit
festgestellt, dass ,die Mitarbeiterin B und die Klagerin ... die kaufmannische Verwaltung
fur den gesamten ehemaligen Gemeinschaftsbetrieb erledigt (haben), ohne dass eine
der beiden Mitarbeiterinnen nach der Ausgestaltung des Arbeitsverhaltnisses aus-
schlieBlich oder Uberwiegend fur die E M GmbH tatig bzw. oder nach dem Inhalt des
Arbeitsvertrages allein fur das Presswerk zustéandig gewesen ware“. Diese Feststellung
ist vom Beklagten nicht angegriffen worden. Danach umfasste das Direktionsrecht des
Beklagten - wie schon vorher der Insolvenzschuldnerin - auch die Tatigkeiten fir das

Presswerk.

c) Deshalb rechtfertigt der Hinweis des Berufungsgerichts auf die Entscheidung
des Landesarbeitsgerichts Kéln vom 8. Oktober 2003 (- 8 Sa 131/03 -), wonach die
Sozialauswahl dann auf den Beschaftigungsbetrieb oder -betriebsteil beschrankt sei,
wenn der Arbeithehmer nach seinem Arbeitsvertrag nicht in andere Betriebsteile ver-
setzt werden kénne, nicht die vom Berufungsgericht gezogene Schlussfolgerung, die
Klagerin und Frau B seien nicht vergleichbar. Denn im vorliegenden Fall konnte der
Arbeitgeber der Klagerin die Frau B Ubertragenen Téatigkeiten zuweisen.

2. Die Vergleichbarkeit der Klagerin mit Frau B war auch nicht deshalb ausge-

schlossen, weil der Gemeinschaftsbetrieb aufgelést worden ware.

a) Bilden mehrere Unternehmen einen gemeinschaftlichen Betrieb, so ist die
Sozialauswahl bis zu einer etwaigen Auflésung des Gemeinschaftsbetriebs auf den
gesamten Betrieb zu erstrecken (BAG 13. September 1995 -2 AZR 954/94 - AP
KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 72 = EzA KSchG § 1 Nr. 48). Eine
unternehmensiibergreifende Sozialauswahl ist dann nicht vorzunehmen, wenn der
Gemeinschaftsbetrieb im Zeitpunkt der Kiindigung nicht mehr besteht (BAG 13. Sep-
tember 1995 - 2 AZR 954/94 - aaO; Ascheid/Schmidt/Kiel Kiindigungsrecht 2. Aufl. § 1
KSchG Rn. 665; KR-Etzel 7. Aufl. § 1 KSchG Rn. 609; Kittner/Ddubler/Zwanziger
KSchR 6. Aufl. § 1 KSchG Rn. 436; Sowka/Schiefer/Heise-Meisel KPK 3. Aufl.
S. 1066 ff.; Loéwisch/Spinner KSchG 9. Aufl. § 1 KSchG Rn. 347; v. Hoyningen-
Huene/Linck KSchG 13. Aufl. § 1 KSchG Rn. 436; aA AnnuB/Hohenstatt NZA 2004,
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420, die eine unternehmenstbergreifende Sozialauswahl auch im Gemeinschaftsbe-
trieb ablehnen). Ist im Zeitpunkt der Kiindigung einer der Betriebe, die einen Gemein-
schaftsbetrieb gebildet haben, stillgelegt, so sind damit idR die Arbeitgeberfunktionen
im Bereich der sozialen und personellen Angelegenheiten sowie die unternehmeri-
schen Funktionen im Bereich der wirtschaftlichen Angelegenheiten dem vormals ein-
heitlichen Leitungsapparat der beteiligten Unternehmen entzogen, der Gemeinschafts-
betrieb aufgelést. In diesem Fall ist die ,gemeinsame Klammer®, die eine unterneh-

mensubergreifende Sozialauswahl veranlasst hat, entfallen.

b) Gleiches gilt, wenn im Zeitpunkt der Kiindigung der eine der Betriebe, die zu-
sammen einen Gemeinschaftsbetrieb gebildet haben, zwar noch nicht stillgelegt ist, auf
Grund einer unternehmerischen Entscheidung, die bereits greifbare Formen ange-
nommen hat, aber feststeht, dass er bei Ablauf der Kiindigungsfrist des Arbeithehmers
stillgelegt sein wird. Kiindigungsgrund ist in einem solchen Fall das dringende betriebli-
che Erfordernis, das einer Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers in dem stillzulegen-
den Betrieb nach Ablauf seiner Kundigungsfrist entgegensteht. Eine Weiterbeschafti-
gung des Arbeitnehmers in dem bis zur Stilllegung des einen Betriebsteils zwischen
beiden Unternehmen gebildeten Gemeinschaftsbetrieb kommt damit nicht mehr in Be-
tracht. Wird, wie dies regelmafig geschieht, mit der Stilllegung des einen Betriebs auch
die gemeinsame Leitungsstruktur beseitigt, so besteht ab dem Stilllegungszeitpunkt nur
noch ein Betrieb fort, in dessen Flhrung durch den Unternehmer, dessen Betrieb still-
gelegt worden ist, nicht mehr eingegriffen werden kann. Der Inhaber des stillzulegen-
den Betriebs ist damit nicht mehr in der Lage, eine Weiterbeschaftigung seiner Arbeit-
nehmer, denen wegen der Stilllegung betriebsbedingt zu kiindigen ist, in dem fortge-
fuhrten Betrieb des anderen Unternehmers rechtlich durchzusetzen (vgl. BAG 18. Sep-
tember 2003 - 2 AZR 139/03 - AP KSchG 1969 Konzern § 1 Nr. 12). Damit fehlt es fur
eine Sozialauswahl zwischen den Arbeitnehmern des urspriinglichen Gemeinschafts-
betriebs an der Vergleichbarkeit (27. November 2003 - 2 AZR 48/03 - AP KSchG 1969
§ 1 Soziale Auswahl Nr. 64 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 128).

c) Im vorliegenden Fall ist jedoch die, wie ausgefihrt, einheitliche personelle
Leitung und damit die ,gemeinsame Klammer“, durch die die unternehmensubergrei-
fende Sozialauswahl erméglicht wird, erhalten geblieben. Der Beklagte war rechtlich in
der Lage, der Klagerin die Arbeit fir das Presswerk zuzuweisen und konnte dies auch
gegeniber der von ihm zu verwaltenden Vermégensmasse des Presswerks durchset-
zen. Deshalb besteht nicht die Schwierigkeit, eine Weiterbeschaftigung in dem fortge-
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fuhrten Betriebsteil durchzusetzen. Die einheitliche personelle Leitung hat im vorlie-
genden Fall weiter bestanden. Von dieser Rechtsmacht hat der Beklagte auch
Gebrauch gemacht, indem er namlich - noch vor der Stilllegung - Frau B riickwirkend
»auf die Lohnliste“ des Presswerks setzte. Der Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten
im Sinne des § 1 Abs. 3 KSchG stand demnach nichts im Wege. Der Beklagte war
rechtlich nicht gehindert, der Klagerin die Frau B Ubertragene Arbeit zuzuweisen. Der
Fall ist vergleichbar dem einer beabsichtigten Teilbetriebsstilllegung. Auch in diesem
Fall muss eine auf den gesamten Betrieb bezogene Sozialauswahl stattfinden (BAG
28. Oktober 2004 - 8 AZR 391/03 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 69).

. Da sich die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts nicht aus anderen Grin-
den als richtig erweist und der Rechtsstreit auch nicht zur Endentscheidung reif ist
(§ 563 ZPO), muss er zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesar-

beitsgericht zurlickverwiesen werden.

1. Ob der Beklagte bei der Auswahl soziale Gesichtspunkte nicht ausreichend
berlcksichtigt hat, steht noch nicht fest.

a) Hat der Arbeitgeber entgegen § 1 Abs. 3 KSchG keine Sozialauswahl vorge-
nommen, so steht damit zwar noch nicht fest, dass die Sozialauswahl tatsachlich feh-
lerhaft ist, da auch unrichtige Verhaltensweisen zufallig zu richtigen Ergebnissen fiih-
ren kénnen. Es spricht jedoch in einem solchen Fall eine vom Arbeitgeber auszurau-
mende tatsachliche Vermutung dafir, dass die Auswahl dann auch im Ergebnis sozi-
alwidrig ist (BAG 17. Januar 2002 - 2 AZR 15/01 - EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl
Nr. 47; 15. Juni 1989 -2 AZR 580/88 - BAGE 62, 116; 18. Oktober 1984 -2 AZR
61/83 - AP KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 18 = EzA KSchG § 1 Betriebs-
bedingte Kiindigung Nr. 33). Es ist dann Aufgabe des Arbeitgebers, naher darzulegen,
weshalb trotz der gegen § 1 Satz 3 KSchG verstoRenden Uberlegungen ausnahms-

weise im Ergebnis soziale Gesichtspunkte ausreichend bericksichtigt sein sollen.

b) Der Beklagte hat unstreitig keine Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG vor-
genommen, weil er davon ausgegangen ist, er sei dazu nicht verpflichtet gewesen. Die
Unterlassung einer sozialen Auswahl bei der Kindigung der Klagerin war damit nach
§ 1 Abs. 3 KSchG nur dann nicht zu beanstanden, wenn auf Grund des im Prozess
nachgeholten und bertcksichtigungsfahigen Vorbringens des Beklagten angesichts der
Sozialdaten eine ausreichende Beriicksichtigung sozialer Gesichtspunkte festzustellen
war. Ob dies der Fall ist, kann noch nicht abschlieRend beurteilt werden.
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C) Frau B weist eine um neun Jahre kirzere Beschaftigungszeit und ein um

sechs Jahre geringeres Lebensalter als die Klagerin auf. Sie ist damit in zwei der drei
stets zu bericksichtigenden Sozialdaten weniger schitzenswert als die Klagerin. Hin-
sichtlich der Unterhaltspflichten hat der Beklagte im Berufungsverfahren allerdings vor-
getragen, die Klagerin sei kinderlos verheiratet, wéhrend Frau B ihrem Ehemann und
zwei Kindern unterhaltspflichtig sei. Die Klagerin hat demgegenuber behauptet, Frau B
habe keine eigenen Kinder, sondern es handele sich um zwei Kinder aus der ersten
Ehe ihres Mannes. Trifft die Behauptung des Beklagten zu, so kommt in Betracht, dass
die soziale Auswahl noch ,ausreichend” war. Die Frage bedarf daher der Aufklarung.

2. Gegebenenfalls wird das Berufungsgericht ebenfalls dartber entscheiden
mussen, ob der Betriebsrat auch unter Berlicksichtigung der vorstehenden Erwagun-
gen zu den Kundigungsgrunden einschlieBlich der Sozialauswahl ordnungsgemaR an-
gehért worden ist. Dabei wird das Berufungsgericht die stédndige Rechtsprechung des
Senats zu berucksichtigen haben (29. Médrz 1984 - 2 AZR 429/83 - AP BetrVG 1972
§ 102 Nr. 31 = EzA BetrVG 1972 § 102 Nr. 55; 15. Juni 1989 - 2 AZR 580/88 - BA-
GE 62, 116; 7. November 1996 - 2 AZR 720/95 - RzK Ill 1b Nr. 26; 21. September
2000 - 2 AZR 385/99 - AP Nr. 111 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung =
EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kindigung Nr. 107; 11. Dezember 2003 - 2 AZR
536/02 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 65 = EzA BetrVVG 2001 Nr. 5).

Rost Eylert Schmitz-Scholemann

K. Schierle Dr. Roeckl
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